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Zien we de ondernemer achter zijn BV staan? 
 
In EstateTip Review 2007-03 zijn we ingegaan op de enige erfrechtelijke bedrijfs-
opvolgingsfaciliteit in de legitiemeregeling, te weten artikel 4:74 BW. We schreven 
dat met dit artikel legitimarissen ‘op afstand’ kunnen worden gehouden door hen met 
geldlegaten met een uitgestelde opeisbaarheid af te kaarten. Indien men de grootte 
van dit geldlegaat relateert aan die van de legitieme portie van de legataris, zou men 
artikel 4:74 BW ook kunnen aanmerken als een faciliteit waarmee de opeisbaarheid 
van de legitieme kan worden uitgesteld. Op de techniek van deze voorziening komen 
wij een volgende EstateTip Review nog terug. 
 
Vandaag staat het vereenzelvigingscriterium uit artikel 4:74 BW centraal. Zoals we in 
EstateTip Review 2007-03 uiteengezet hebben, wordt een NV of BV met de ‘achter-
liggende’ ondernemer vereenzelvigd indien deze bestuurder van die rechtspersoon 
was en alleen of met zijn medebestuurder(s) de meerderheid van de geplaatste aan-
delen hield. Dit criterium is ontleend aan artikel 1:88 lid 5 BW. De wetgever heeft 
aangegeven dat voor de invulling van deze vereenzelvigingsnorm eveneens aan-
sluiting moet worden gezocht bij de jurisprudentie over dit artikellid. Overigens mag 
niet worden vergeten dat artikel 4:38 BW (ander wettelijk recht op overdracht van een 
onderneming, dan wel aandelen in een NV of BV) op dezelfde wijze vereenzelvigt. 
 
Wat die jurisprudentie betreft, heeft de Hoge Raad in de afgelopen jaren het beeld op 
artikel 1:88 lid 5 BW verder ingekleurd. In 2003 besliste dit rechtscollege dat vereen-
zelviging met aandelen in een werkmaatschappij (middellijke deelneming) onder 
omstandigheden mogelijk is (HR 11 juli 2003, NJ 2004,173, m.nt. WMK (Kelders/ 
Fortisbank), terwijl in 2006 duidelijk werd dat een economische gerechtigdheid tot 
aandelen aan vereenzelviging in de weg stond (HR 20 januari 2006, NJ 2006, 79). 
Deze laatste uitspraak stond centraal in EstateTip Review 2007-03 en leidde onder 
meer tot de conclusie dat voor het criterium van artikel 1:88 lid 5 BW, en dus in 
beginsel ook voor artikel 4:38 en 4:74 BW, certificaten van aandelen in een NV of BV 
niet dezelfde behandeling krijgen als de aandelen zélf. 
Wil men derhalve van de erfrechtelijke uitstelregeling van artikel 4:74 BW gebruik 
maken, dient men een certificering achterwege te laten of ongedaan te maken, terwijl 
men mét deze constructie artikel 4:38 BW de pas kan afsnijden. Indien men althans, 
zoals de wetgever heeft aangegeven, de strenge leer van de Hoge Raad op de erf-
rechtelijke vereenzelviging toepast. En daarop valt wel een en ander af te dingen 
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(zie daarover uitgebreider, W. Burgerhart, Waarde en erfrecht. Beschouwingen over 
de waarde van een onderneming in het erfrecht en enige verwante wetten (diss. 
Nijmegen), Deventer: Kluwer 2008, p. 473 e.v.). 
 
Met de hiervoor bedoelde richtlijnen van de Hoge Raad in de hand, diende de 
Rechtbank Almelo te beslissen over de volgende casus: 
 
In februari 2004 is een bank met een BV een zogenoemde omzetkredietovereen-
komst aangegaan. De bestuurder van die vennootschap heeft zich bij het aangaan 
van de kredietovereenkomst tevens persoonlijk als hoofdelijk medeschuldenaar 
verbonden. De BV blijft nadien nalatig met de betaling van de aflossings- en rente-
termijnen; de bestuurder wordt daarvoor als medeschuldenaar aangesproken. Deze 
erkent dat hij bestuurder was van BV en dat hij zich bij het aangaan van de krediet-
overeenkomst als hoofdelijk medeschuldenaar heeft verbonden. Hij voegt daar 
echter aan toe dat hij voor het zich verbinden als hoofdelijk medeschuldenaar toe-
stemming had moeten hebben van zijn echtgenote, en die is nimmer gegeven. Zijn 
echtgenote heeft de overeenkomst met de bank op grond van artikel 1:89 BW ver-
nietigd. 
 
De rechtbank overweegt dat de vraag of de aansprakelijkheid als medeschuldenaar 
stand kan houden, of de overeenkomst derhalve kon worden vernietigd, beantwoord 
moet worden aan de hand van artikel 1:88 lid 1 letter c en lid 5 BW. 
 
De kredietovereenkomst die ertoe strekte dat de echtgenoot zich als medeschulde-
naar verbond, valt onder de toestemmingseis van artikel 1:88 lid 1 letter c. De in dit 
onderdeel geformuleerde uitzondering op die eis, te weten ‘de normale uitoefening 
van het beroep of bedrijf’, moet volgens de rechtbank restrictief worden uitgelegd en 
is in casu niet aan de orde omdat de rechtshandeling niet kenmerkend is voor ‘het 
eigen beroep van de directeur’. Het feit dat het aangaan van de kredietovereenkomst 
verband hield met de vennootschap waarvan de echtgenoot bestuurder was, is 
eveneens onvoldoende voor bedoelde uitzondering. 
 
Voor het vereenzelvigingsvraagstuk is de in letter c opgenomen uitzondering irrele-
vant; voor het vraagstuk moeten we naar de tweede uitzondering op de toestem-
mingseis van artikel 1:88 lid 1 letter c BW en die is te vinden in lid 5 van dat artikel. 
De uitzondering is ‘gebouwd’ op twee pijlers, te weten het bestuurderschap en (al-
leen of met medebestuurders) het zijn van meerderheidsaandeelhouder. 
Over het bestuurderschap van de echtgenoot ten tijde van het aangaan van de 
kredietovereenkomst, waardoor het medeschuldenaarschap ontstond, bestond geen 
twijfel (zie hiervoor). 
 
Voor de vraag of de echtgenoot (al dan niet tezamen met medebestuurders) de 
meerderheid van de aandelen hield, is van belang dat de aandelen in de BV waren 
gecertificeerd. Volgens de echtgenoot stond dit in de weg aan de toepassing van de 
uitzondering van artikel 1:88 lid 5 BW. 
 
De rechtbank onderschrijft het standpunt van de echtgenoot niet! Volgens de rechter 
is voor bedoelde uitzondering niet belangrijk of de bestuurder rechtstreeks of middel-
lijk aandeelhouder was. Voorts was door de echtgenoot niet gesteld dat hij geen of 
geen doorslaggevende zeggenschap binnen de BV had, of dat hij door de door hem 
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gestelde certificering een wezenlijk andere positie als rechthebbende binnen deze 
BV uitoefende dan zonder die certificering. De rechtbank oordeelt dan ook dat de 
echtgenoot voor de toepasselijkheid van lid 5 als ‘dga’ kan worden aangemerkt. 
Voor de in dit artikellid bedoelde uitzondering moest, nu de echtgenoot aan de ver-
eiste kwalificatie voldeed, nog worden onderzocht of de kredietovereenkomst was 
gesloten ten behoeve van de normale uitoefening van het bedrijf van de vennoot-
schap, hetgeen bevestigend werd beantwoord. De toestemming als bedoeld in artikel 
1:88 lid 1 letter c BW was derhalve niet vereist, zodat het medeschuldenaarschap in 
stand bleef en de bank aan het langste eind trok. 
 
De uitspraak van de Rechtbank Almelo is, gezien het arrest van de Hoge Raad van 
20 januari 2006, voor de toepassing van het vereenzelvigingscriterium in artikel 1:88 
lid 5 BW onjuist (zie in dezelfde zin, Notamail 8 maart 2007, nr. 59). Een certificering 
staat een vereenzelviging, en dus ook de toepassing van lid 5 in de weg. 
De lijn doortrekkend naar Boek 4 BW gaat voor artikel 4:38 en 4:74 BW in beginsel 
hetzelfde op, als we de hiervoor gemelde ‘richtlijnen’ van de wetgever in acht nemen. 
Betekent dit dat een certificering ongedaan gemaakt moet worden alvorens men in 
een erfrechtelijke bedrijfsopvolging met artikel 4:74 BW aan de slag gaat? Of hand-
haaft men de constructie om artikel 4:38 BW te voorkomen? 
 
Wat de dreiging van laatstbedoeld ander wettelijk recht betreft, mag deze bij een 
geplande bedrijfsopvolging wat ons betreft niet al te grote angst inboezemen. Het 
artikel verschaft immers geen recht op bedrijfsopvolging maar een recht voor de 
bedrijfsopvolger. Over de vraag wíe opvolger is, bestaat bij een opvolgingsplan nor-
maal gesproken geen twijfel. 
Toch maar decertificeren dan, om artikel 4:74 BW te kunnen gebruiken? We twijfe-
len. Artikel 4:74 BW is, zo zullen wij in een volgende EstateTip Review nog laten 
zien, wellicht niet de bedrijfsopvolgingsfaciliteit ‘par excellence’ en is de bestaande 
certificering vanuit continuïteitsperspectief mogelijk een belangrijke factor. Ook is 
allerminst ondenkbaar dat rechtsontwikkeling tot een andere, wellicht ruimere invul-
ling van het vereenzelvigingscriterium in Boek 4 BW leidt. Er lijken geen erfrechtelijke 
bezwaren te bestaan om voor het erfrecht ook bij een certificering door de BV heen 
te kijken. En ten slotte zal de estate planner zorgen voor erfrechtelijke noodvoorzie-
ningen indien hij werkt met een ‘artikel 4:74-legaat’ in combinatie met een certifice-
ring, bijvoorbeeld door gebruik te maken van de opeisbaarheidsregeling van artikel 
4:82 BW. 
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